Verwaltungsgerichtshof
Zlen. 1783, 1784/77

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident
Dr. Hartel und die Hofrate Dr. Liska, Dr. Iro, Ohler und Dr. Pichler als Richter, im
Beisein der Schriftfihrerin Finanzrat Dr. Feitzinger, tGber die Beschwerde der OHG
W & Co in P, vertreten durch Dr. Werner Stauder, Rechtsanwalt in Graz,
Murgasse 14, gegen den Bescheid des Bundesministers flr soziale Verwaltung vom
3. Juni 1977, ZI. 122.868/1-6/1977, betreffend die Versicherungspflicht des AS
(mitbeteiligte Parteien: 1) Steiermarkische Gebietskrankenkasse fur Arbeiter und
Angestellte in Graz, Josef Pongratz-Platz 1, 2) Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt in Wien XX, Adalbert Stifter-Stral3e 65 - 67,
3) Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter in Wien 1X, Rof3auer Lande 3,
4) Landesarbeitsamt Steiermark in Graz, BabenbergerstralRe 33, und 5) TS in P,
vertreten durch Dr. Guido Held, Rechtsanwalt in Graz, Schmiedgasse 31), zu Recht

erkannt:
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat der mitbeteiligten Partei, Steierméarkische
Gebietskrankenkasse fir Arbeiter und Angestellte sowie der mitbeteiligten Partei TS
Aufwendungen in der Hohe von je S 2.400,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Das Kostenmehrbegehren der mitbeteiligten Partei TS wird abgewiesen.

Entscheidungsqgriinde:

Mit dem damals rechtskréftig gewordenen Bescheid der mitbeteiligten
Steiermarkischen Gebietskrankenkasse fur Arbeiter und Angestellte vom
14. August 1975 wurde die Durchfiihrung der von der Beschwerdeftihrerin fur den

Dienstnehmer AS, geboren 1938, beschaftigt als Hilfsarbeiter, fur den
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Diensteintrittstag 4. Juli 1975 erstatteten Anmeldung zur Sozialversicherung
(Vollversicherung) abgelehnt und festgestellt, dal} der Genannte wegen
Geringfugigkeit der Entlohnung nicht voll versicherungspflichtig ist und er auch
nicht der Arbeitslosenversicherungspflicht unterliegt. In der Begrindung dieses
Bescheides wurde ausgefuhrt, da nach den Angaben der von der
Beschwerdeflhrerin erstatteten Anmeldung der genannte Dienstnehmer bei der
Beschwerdefihrerin mit einem Barbezug von S 30,-- und daher mit einem
Gesamtentgelt im Werte von S 30,-- (vom 4. bis 7. Juli 1975) beschéftigt gewesen
sei. Der Arbeitsverdienst habe somit nicht die gesetzlichen Mindestbetrage

uberschritten. Die Durchfihrung der Anmeldung sei daher abzulehnen gewesen.

Die mitbeteiligte Steiermarkische Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und
Angestellte nahm mit ihrem ebenfalls rechtskréftig gewordenen weiteren Bescheid
vom 6. Februar 1976 das Verfahren, betreffend die Versicherungspflicht des AS auf
Grund seiner Beschaftigung bei der Beschwerdefuihrerin gemal § 69 Abs. 3
AVG 1950 wieder auf. In der Begrundung dieses Bescheides wurde dargelegt, daf}
die Beschwerdefuhrerin mit der am 8. Juli 1975 bei der mitbeteiligten
Steiermarkischen Gebietskrankenkasse fur Arbeiter und Angestellte eingelangten
Versicherungsanmeldung AS mit 4. Juli 1975 als Hilfsarbeiter zur Versicherung
angemeldet habe. Am 15. Juli 1975 sei die von der Beschwerdeftihrerin am
11. Juli 1975 mit Ende des Beschéaftigungsverhéltnisses 7. Juli 1975 mit der
Begriindung ,,Arbeitsunfall mit todlichem Ausgang® erstattete
Versicherungsabmeldung eingelangt. Als Entgelt sei ein Stundenlohn von S 30,--
angegeben worden. Auf die Anfrage der Kasse, welches Entgelt der Genannte in der
Zeit vom 4. Juli bis 7. Juli 1975 erhalten habe, habe die Beschwerdefiihrerin am
12. August 1975 bekanntgegeben, dal? der Genannte flr die Arbeitsleistung von einer
Stunde am 4. Juli 1975 S 30,-- erhalten habe. Auf Grund dieser Angabe sei die
Anmeldung des AS zur Vollversicherung fur die Zeit vom 4. Juli bis 7. Juli 1975
wegen Geringfligigkeit des Entgeltes mit Bescheid vom 14. August 1975 abgelehnt
worden. Wie durch Erhebungen seitens der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt

festgestellt worden sei, sei AS bei Brunnenaushebungsarbeiten am 4. Juli 1975 kurz



-3-

nach Arbeitsbeginn todlich verungliickt. Die Angaben der Beschwerdefihrerin in der
Versicherungsabmeldung, dal} das Beschéftigungsverhéltnis vom 4. Juli bis

7. Juli 1975 gedauert habe, seien daher vorsatzlich unrichtig gewesen, weil AS nicht
nur am 4. Juli 1975, sondern schon vorher bei der Beschwerdefiihrerin beschaftigt
gewesen und das Beschéftigungsverhéltnis durch den todlichen Arbeitsunfall bereits
am 4. Juli 1975 beendet gewesen sei. Aus diesem Grund sei die mit Bescheid vom
14. August 1975 erfolgte Ablehnung der Anmeldung zur Vollversicherung zu
Unrecht erfolgt, da bei Kenntnis des wahren Sachverhaltes die Vollversicherung des
Dienstnehmers nicht nur flr den 4. Juli 1975, sondern fiir einen langeren Zeitraum
festzustellen gewesen ware. GemaR 8 69 Abs. 3 AVG 1950 sei daher das Verfahren

wieder aufzunehmen gewesen.

Im weiteren Bescheid der mitbeteiligten Steiermarkischen
Gebietskrankenkasse fur Arbeiter und Angestellte vom 9. Februar 1976 wurde
entsprechend den in Betracht kommenden Bestimmungen des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes und des Arbeitslosenversicherungsgesetzes 1958
ausgesprochen, dal? AS auf Grund seiner Beschaftigung als Hilfsarbeiter in der Zeit
vom 1. Janner 1975 bis 4. Juli 1975 der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht
unterlag und die Beschwerdefihrerin verpflichtet ist, die fir diesen Zeitraum laut
Beitragsnachverrechnung vom 23. Janner 1976, welche einen wesentlichen
Bestandteil dieses Bescheides bildet, fallig gewordenen Sozialversicherungsbeitrége
und Umlagen im Betrage von S 5.238,80 binnen 11 Tagen nach Erhalt dieses
Bescheides an die mitbeteiligte Steiermarkische Gebietskrankenkasse fur Arbeiter

und Angestellte zu entrichten.

Auf Grund des dagegen von der Beschwerdefihrerin erhobenen Einspruches
und nach einem umfangreichen Ermittlungsverfahren erliel} der Landeshauptmann
von Steiermark seinen Bescheid vom 6. Dezember 1976, mit dem der bekédmpfte
Bescheid der mitbeteiligten Steiermarkischen Gebietskrankenkasse fuir Arbeiter und
Angestellte vom 9. Februar 1976 dem Grunde nach bestatigt und ausgesprochen
wurde, dall AS vom 1. Janner 1975 bis 5. Juli 1975 der Voll-
bzw. Arbeitslosenversicherungspflicht im Sinne der 8§ 4 ASVG und 1 AIVG
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unterlag. Die einen wesentlichen Bestandteil des erstinstanzlichen Bescheides
darstellende Beitragsnachberechnung wurde betreffs des Zeitraumes Janner bis

Mai 1975 bestatigt, betreffs des Monates Juni (Juli) jedoch abgeéndert, und zwar
wurde ausgesprochen, daf’ nur ein Entgelt von S 2.300,-- als Berechnungsbasis
heranzuziehen sei. Nach der Begriindung dieses Bescheides des Landeshauptmannes
von Steiermark sei im Gegenstand unbestritten, dafl AS bis zu seinem Todestag, d. i.
der 4. Juli 1975, freiwillig Arbeiten bei Bau-, Garten-und Brunnengrabungen fur die
Beschwerdefihrerin und weiters auch in den Jahren vor seinem Tod bei mehreren
Besitzern Hilfsarbeiten verrichtet habe. Zur Klarung des Sachverhaltes - so wurde in
der Begriindung dieses Bescheides weiter ausgefiihrt - seien insgesamt 11 Personen
als Zeugen und hievon 10 als Zeugen im Sinne der Bestimmungen des AVG 1950
einvernommen worden. 6 von ihnen hatten nur aussagen kénnen, aus Erzéhlungen zu
wissen oder gesehen zu haben, dal? AS bei der Beschwerdefiihrerin gearbeitet habe.
Zeitangaben hatten sie nicht geben kénnen. Die Zeugen HM (Schwager des AS),
AH, KK (Schwager des AS) und Medizinalrat Dr. JM hétten zu Protokoll gegeben,
dalR AS jeweils nach SchichtschlufR (als Bergmann) zu der Beschwerdefiihrerin
arbeiten gegangen sei. Hier sei zu betonen, dalR AS manchmal vormittags und
manchmal nachmittags Schicht gehabt habe. Der Zeuge AH habe noch weiters
erwahnt, daB nach seiner Meinung AS 5 bis 6 Stunden taglich gearbeitet habe. Der
Zeuge habe aber selbst gesagt, dal3 die genaue Stundenanzahl ihm nicht bekannt
gewesen sei. Medizinalrat Dr. JM habe noch angegeben, daf er in ,,letzter Zeit ihn
regelméBig (zu W gehend) gesehen habe®. Die Einvernahme des genannten Zeugen
habe am 28. Juli 1975, also 24 Tage nach dem Unfall, stattgefunden; dieser Zeuge
habe auch erwéhnt, dal’ die nunmehrige Witwe des Verstorbenen von einem schonen
Verdienst erzahlt habe, den ihr Mann bei der Beschwerdeflhrerin erhalten habe.
Zusammenfassend sei daher hervorzuheben, dall genaue Daten (ber die Zeit, die AS
flr die Beschwerdeftihrerin gearbeitet habe, nicht festzustellen seien, wohl aber eine
Tatigkeit, die Gber lange Zeitrdume gesehen eine gewisse RegelmaRigkeit gehabt
habe. Eine Anfrage bei der Graz-Koflacher Eisenbahn- und Bergbaugesellschaft

betreffs Gebiihrenurlaubes des AS habe ergeben, dal’ der Genannte im Janner 1975
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3 Tage, im Februar 6 Tage, im Mai 3 Tage, im Juni 6 Tage und im Juli 1975 einen
einzigen Gebuhrenurlaubstag genommen habe. Daraus ergebe sich zunédchst, daR an
diesen genannten Urlaubstagen die Mdglichkeit bestanden habe, dall AS ganztéagig
fur Arbeiten auch bei der Beschwerdefthrerin zur Verfligung gestanden sei. Dieser
Umstand und die Aussagen der Zeugen HM, AH, KK und Dr. JM miRten bei der
Beurteilung der Angaben der TS Beachtung finden. Diese habe am

13. November 1975 bei der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt, Landesstelle
Graz, angegeben, dal’ ihr Mann in den Monaten Janner 1975 bis Juli 1975 folgende
Betréage fur Aushilfsarbeiten bei der Beschwerdefiihrerin erhalten habe: Janner 1975
S 570,--, S 720,-- und S 800,--; Februar 1975 S 260,--, S 300,-- und S 1.000,--;

Marz 1975 S 2.000,--; April 1975 S 960,--, S 450,-- und S 300,--; Mai 1975

S 2.320,-- und S 300,--; Juni 1975 S 2.000,-- und S 300,-- sowie Juli 1975 S 3.000,--.
Betreffend den Betrag von S 3.000,-- im Juli 1975 sei Frau TS nicht in der Lage
gewesen bekanntzugeben, fir welche Zeit dieser Betrag gewahrt worden sei. Im
Einspruch sei zu diesem Sachverhalt behauptet worden, dal AS ,,z. B. von Janner bis
Marz 1975 uberhaupt nicht tatig wurde, im April und Mai nur ganz kurze Zeit tétig
war®. Zu diesen Behauptungen sei hervorzuheben, dal? die Beschwerdefthrerin selbst
von Akontierungen spreche, die AS gewahrt worden seien. Dies solle unbestritten
bleiben, &ndere aber nichts an der Tatsache, daf hier fur Arbeitsleistungen Entgelt
gezahlt worden sei und es sich nicht um Geschenke handle, was auch nicht behauptet
worden sei. Wie bereits geschildert und von Frau TS behauptet worden sei, habe sie
die Betrage, die AS von der Beschwerdefiihrerin erhalten habe, vermerkt. Fiir den
Wabhrheitsgehalt dieser Angaben spreche der Vermerk, dafl Frau TS nicht genau
angeben konne, fur welche Zeit der Betrag von S 3.000,--, den sie im Juli 1975
erhalten habe, anzurechnen sei. Aus diesem Grunde sei auch fur den Monat Juni nur
ein Entgelt von S 2.300,-- anzunehmen. Zusammenfassend sei daher als Hinweis auf
eine Dienstnehmereigenschaft im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG begriindet
anzunehmen, daR AS in der Zeit vom 1. Janner 1975 bis 4. Juli 1975 bei der
Beschwerdefihrerin mit Hilfsarbeiten aller Art insoweit regelmaRig beschéftigt

gewesen sei, als seine Téatigkeiten die oben genannte monatliche Entlohnung nach
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sich gezogen habe. Es entspreche dem Erhebungsergebnis, wenn von einer Parteli
angefihrt werde, daR AS kein zeitlich fixiertes Beschaftigungsverhéltnis bei der
Beschwerdefihrerin eingegangen sei, ja sogar selbst fallweise seine Arbeitskraft
angeboten habe. Wie der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung betont
habe, sei auch ein aus Gutmutigkeit aufgenommener Dienstnehmer, der die Art und
das Ausmal} seiner Arbeit jeweils selbst bestimme, unter Umstanden als
versicherungspflichtig im Sinne des 8§ 4 Abs. 2 ASVG anzusehen. Wenn die
Beschwerdefihrerin die Ansicht vertrete, dall AS im Rahmen eines Werkvertrages -
und damit versicherungsfrei - Arbeitsleistungen erbracht habe, sei dem
entgegenzuhalten, dal3 die Kenntnis des Arbeitsvorganges durch den Arbeitenden
nicht ausschlielRe, dal dieser der stillen Autoritat des Arbeitgebenden unterliege.
Demgemal konne der vorgebrachte Umstand, dal3 AS aktives Mitglied der
Grubenrettung gewesen und daher flr Brunnenarbeiten qualifiziert sei, nicht das
Entstehen eines Werkvertrages veranlassen. Die Betrauung eines Fachmannes bei
bestimmten Arbeitsvorgéngen sage Uber die Qualifikation des Arbeiters im Sinne des
8 4 ASVG noch nichts aus. SchlieRlich durfe nicht auRer acht gelassen werden, dal
AS zugegebenermalien Geld zu seinem Werkmannslohn dazuverdienen habe
missen, um sein Eigenheim bauen zu kénnen. Persdnliche und wirtschaftliche
Abhangigkeit und Erhalt eines Entgeltes bzw. Anspruch auf ein solches seien die
Voraussetzung der Qualifikation eines Beschaftigten als Dienstnehmer im Sinne des
8 4 Abs. 2 ASVG. Wegen seiner personlichen Erfahrung sei AS bei der
Beschwerdefiihrerin auch beschaftigt gewesen, wie im Einspruch hervorgehoben
worden sei. Damit sei aber betont, dafl persdnliche Arbeitsleistung von ihm verlangt
worden sei. Er habe sich daher nicht vertreten lassen kénnen. Die Qualitét seiner
Arbeit sei aber VVoraussetzung seiner Beschéaftigung gewesen. Hétte diese nicht die
Zustimmung der Beschwerdefihrerin gefunden, wére nicht eine zumindest
monatelange Verwendung durch die Beschwerdefuhrerin bis zu seinem Tod erfolgt.
Wenn AS ferner fur Garten-, Bau- und Brunnenarbeiten herangezogen worden sei,
habe naturgegebenerweise eine Eingliederung in den Betrieb der Beschwerdefihrerin

erfolgen missen. Da somit bei eingehender Prifung der tatsdchlichen Gegebenheiten
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- und diese seien in sozialversicherungsrechtlichen Belangen ausschlaggebend - die
Beschaftigung des AS bei der Beschwerdefuhrerin den Erfordernissen einer
Vollversicherungspflicht entsprochen habe, sei der erstinstanzliche Bescheid dem
Grunde nach zu bestétigen gewesen.

Auf Grund der dagegen erhobenen Berufung erganzte auch die belangte
Behorde das Ermittlungsverfahren und erlieR schlie3lich den angefochtenen
Bescheid, mit dem der Berufung keine Folge gegeben und der Bescheid des
Landeshauptmannes von Steiermark mit der Abanderung bestatigt wurde, dal AS in
der Zeit vom 13. bis 31. Janner 1975, am 5. und 7. Februar 1975, vom 18. Februar
bis 31. Méarz 1975, vom 7. bis 24. April 1975, vom 5. bis 28. Mai 1975 und vom
5. Juni bis 5. Juli 1975 der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht geméaR § 4
Abs. 1 und 2 ASVG und § 1 AIVG 1958 unterlegen ist. Dem Berufungsvorbringen
wurde im angefochtenen Bescheid entgegengehalten, dal nach Durchfiihrung einer
mindlichen Verhandlung am 28. Janner 1977 und am 4. Februar 1977 unzweifelhaft
feststehe, dal3 AS wéhrend der im Spruch angefihrten Zeit nur fur die
Beschwerdeflihrerin gearbeitet habe. Er habe dabei nicht eigen-, sondern
fremdbestimmte Arbeiten verrichtet und habe daftir einen Stundenlohn erhalten. Im
Zuge des erganzten Verfahrens habe die Gattin des KW zugeben mussen, dal AS
von Anfang April bis zu seinem Tod mit geringfiigigen Unterbrechungen regelméRig
taglich 8 Stunden gearbeitet habe. KW und dessen Gattin, die keinerlei
Aufzeichnungen Uber die von AS verrichteten Arbeiten oder Uber die Entlohnung
gefiihrt hatten, wirden durch die von TS gefiihrten Aufzeichnungen widerlegt
werden. Den Angaben der TS werde nicht zuletzt deshalb besondere
Glaubwurdigkeit beigemessen, weil sie von den Zeugen JH, AH und KL bestatigt
wirden. So habe der Zeuge AH angegeben, dal} er AS wéhrend der strittigen Zeit
regelmaRig in Arbeitskleidung zu KW gehen gesehen habe. Damit scheine erwiesen,
dal} sich AS - wie die Witwe behaupte - zur regelmaRigen Verrichtung von
Dienstleistungen gegentiber KW verpflichtet habe. Den Aufzeichnungen der TS
werde auch deshalb besondere Bedeutung beigemessen, weil MW angegeben habe,

dai die Entlohnung des AS entsprechend diesen Aufzeichnungen erfolgt sei, ja daR
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AS zur Fuhrung von Aufzeichnungen verhalten gewesen sei. Aus den
Aufzeichnungen der TS wirden sich die im Spruch des Bescheides angefihrten
Unterbrechungen im Beschaftigungsverhaltnis ergeben. Diesen Aufzeichnungen sei
auch zu entnehmen, fir welche Arbeiten AS einen Bar- bzw. Sachlohn erhalten habe.
Die personliche und wirtschaftliche Abhéngigkeit des AS werde nicht zuletzt auch
durch die Akten des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz (ZI. 6 EVr 1991/75)
bestatigt. Im Hinblick darauf, dal3 im erganzend gefiihrten Ermittlungsverfahren zwar
Arbeitsunterbrechungen, nicht aber das Vorliegen einer geringfugigen Beschaftigung
im Sinne des § 5 Abs. 2 ASVG hervorgekommen sei, sei der Bescheid des
Landeshauptmannes von Steiermark mit der im Spruch des angefochtenen

Bescheides enthaltenen Ab&nderung zu bestétigen gewesen.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des
Inhaltes, Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behérde und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht
werden. Darlber sowie Uiber die von der mitbeteiligten Pensionsversicherungsanstalt
der Arbeiter, der mitbeteiligten Steierméarkischen Gebietskrankenkasse fur Arbeiter
und Angestellte und der mitbeteiligten TS erstatteten Gegenschriften hat der

Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der
belangten Behdrde macht die Beschwerdefiihrerin geltend, dal3 nach § 415 im
Zusammenhang mit § 413 ASVG in einem Falle der vorliegenden Art der
Landeshauptmann in letzter Instanz entscheide und ein Rechtszug gegen seinen
Bescheid an den Bundesminister fur soziale Verwaltung unzulassig sei. Die
Beschwerdefihrerin habe die Berufung gegen den Bescheid des Landeshauptmannes
nur entsprechend dessen Rechtsmittelbelehrung erhoben.

Gemal} § 413 Abs. 1 Z. 1 ASVG in der zur Zeit der Erlassung des
angefochtenen Bescheides gultigen Fassung entscheidet der Landeshauptmann tber
die bei ihm nach § 412 ASVG eingebrachten Einspriiche gegen Bescheide der
Versicherungstrager in Verwaltungssachen. Nach § 415 ASVG steht die Berufung an
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den Bundesminister fiir soziale Verwaltung gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes in den Féllen des 8§ 413 Abs. 1 Z. 1 ASVG nur zu, wenn tber
die Versicherungspflicht oder die Berechtigung zur Weiter- oder Selbstversicherung

entschieden worden ist.

In der gegenstandlichen Angelegenheit besteht kein Zweifel dariiber, dal von
der mitbeteiligten Steiermarkischen Gebietskrankenkasse fiir Arbeiter und
Angestellte sowie vom Landeshauptmann von Steiermark ber die
Versicherungspflicht des AS entschieden worden ist. Die Zustandigkeit der
belangten Behorde zur Erlassung des angefochtenen Bescheides war daher gegeben.
Dieser Vorwurf der Beschwerdefihrerin - den sie auch nicht begriindet -, ist daher

unberechtigt.

Weiters bringt die Beschwerdeflihrerin unter dem Gesichtspunkt der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes zunéchst vor, der Ausspruch des angefochtenen
Bescheides, dal’ der Berufung keine Folge gegeben werde, sei deshalb nicht richtig,
weil der Berufung teilweise Folge gegeben und der Bescheid des
Landeshauptmannes von Steiermark nur teilweise bestatigt, im Gbrigen jedoch

abgedndert worden sei.

Zu dieser Rige ist zu sagen, daB die belangte Behorde die
Versicherungspflicht des AS auf Grund seiner Tatigkeit bei der Beschwerdefihrerin
so wie der Landeshauptmann von Steiermark dem Grunde nach bejaht und lediglich
den Zeitraum einschrankt, was bloR eine Verminderung der Hohe der fur dieses
versicherungspflichtige Beschaftigungsverhaltnis fallig gewordenen
Sozialversicherungsbeitrage zur Folge hat. Aus der Textierung des Spruches des
angefochtenen Bescheides ist eindeutig zu erkennen, dal? die Abweisung der
Berufung dem Grunde nach erfolgte und sich die Abanderung auf das Ausmal3
bezieht. Daher kann die Beschwerdefiihrerin auch mit diesem Vorbringen nichts flr

ihren Standpunkt gewinnen.

Weiters macht die Beschwerdefiihrerin unter dem Gesichtspunkt der

inhaltlichen Rechtswidrigkeit geltend, dal? der angefochtene Bescheid wohl einen
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Spruch, jedoch keine Begriindung und keine Rechtsmittelbelehrung enthalte und
somit die in den 8§88 58, 60 und 61 AVG 1950 enthaltenen Voraussetzungen
vermissen lasse. GemaR § 58 Abs. 1 AVG 1950 hat jeder Bescheid u. a. die
Rechtsmittelbelehrung zu enthalten, sofern es sich nicht um den Bescheid eines
Bundesministeriums oder einer Landesregierung handelt. Die von der
Beschwerdefiihrerin vermif3te Rechtsmittelbelehrung konnte daher in gesetzmaRiger

Weise im angefochtenen Bescheid entfallen.

Nach § 58 Abs. 2 AVG 1950 sind Bescheide zu begriinden, wenn dem
Standpunkt der Partei nicht vollinhaltlich Rechnung getragen oder tber
Einwendungen oder Antrage von Beteiligten abgesprochen wird. Entsprechend dem
8 60 AVG 1950 sind in der Begriindung die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens,
die bei der Beweiswirdigung malRgebenden Erwégungen und die darauf gestitzte

Beurteilung der Rechtsfrage klar und tbersichtlich zusammenzufassen.

Diesen Voraussetzungen entspricht der zweite Absatz des angefochtenen
Bescheides, der seinem Inhalt nach als Begriindung, die nicht ausdrucklich als solche
bezeichnet werden muR, zu qualifizieren ist. Die Beschwerdefuihrerin kann deshalb

auch mit diesem Einwand nicht durchdringen.

Schliel3lich hélt die Beschwerdefiihrerin den angefochtenen Bescheid auch
deswegen fur inhaltlich rechtswidrig, weil ihrer Ansicht nach die Tatigkeit des AS
nicht als ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis anzusprechen sei.
Zwar sei es richtig, dall die Beschwerdefiihrerin anfangs der Meinung gewesen sei,
AS sei Dienstnehmer ihres Unternehmens gewesen und dal’ sie demgeman
Meldungen erstattet und Erklarungen abgegeben habe, die in Richtung eines
Beschéaftigungsverhéltnisses gewiesen hatten. Nach Belehrung tber die
Wesensmerkmale, die Beschaftigungsverhaltnisse und Werkvertragsverhéltnisse
eigen seien, vertrete die Beschwerdefiihrerin jedoch die Ansicht, daB die
Rechtsbeziehungen, die zwischen AS und ihrem Unternehmen bestanden hatten,
uberwiegend Merkmale des Werkvertrages getragen hatten. Die fur

Beschaftigungsverhaltnisse spezifischen Merkmale seien gegeniiber den flr
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Werkvertrage typischen Merkmalen in den Hintergrund getreten; die
Werkvertragsmerkmale hatten dominiert. Ein Beschaftigungsverhaltnis sei deshalb
nicht vorgelegen, da sich AS die Arbeitszeit vollig frei einteilen habe kénnen und die
Einteilung so getroffen habe, wie er es mit seiner Arbeitszeit bei seinem Dienstgeber
(der GKB-Bergbaugesellschaft) vereinbaren habe kdnnen. Unter der VVoraussetzung,
dafi? die Beschwerdefuhrerin fir AS Einsatzmdglichkeit gehabt habe, habe er sich die
Zeit, wann er fir die Beschwerdefihrerin tatig werde, frei einteilen und kurzer oder
langer arbeiten konnen. Aber auch die Art der Ausfiihrung des Werkes sei Sache des
AS gewesen, da die Beschwerdefiihrerin ein Installationsunternehmen betreibe und
von Bauarbeiten oder Brunnengrabarbeiten nicht das verstehe, was AS von diesen
Arbeiten verstanden habe, wobei er seine Kenntnisse deshalb gehabt habe, weil er
mit Bergbauarbeiten standig bei seiner Dienstgeberfirma betraut gewesen sei. AS
habe jederzeit die Ausfihrung des Werkes von vornherein oder wéhrend der
Arbeiten ablehnen oder der Beschwerdeflihrerin Anweisungen dahin geben kénnen,
dal nun ein Professionist beizuziehen sei. Die Beschwerdefiihrerin habe AS nur
erklart, welches Werk sie ausgefiihrt haben wolle. Die Beschwerdefiihrerin habe also
den Grundsatz der Leistungen aufgestellt, wahrend die Ausfiihrung, die Art der
Durchfiihrung sowie die Fertigstellung, die Zeiteinteilung, die Beistellung von
Hilfskréften und Materialien sowie Gerétschaften der Disposition des AS
anheimgestellt gewesen seien. Da dieser von 1956 bis 1975, also fast 20 Jahre, im
Bergbau tatig gewesen sei und dabei nicht nur vorwiegend unter Tag gearbeitet habe,
sondern darlber hinaus auch aktives Mitglied der Grubenrettung gewesen sei, sei er
der Beschwerdefuihrerin nicht nur qualifiziert dazu erschienen, das Werk
(Brunnenvertiefung) auszufiihren, sondern auch qualifiziert dazu, die Arbeiten
durchzufihren. Der Werklohn sei mit AS abgesprochen worden; dieser habe darauf
Akontierungen erhalten, wenn er die Beschwerdefuhrerin darum ersucht habe, wie
insbesondere dann, wenn er dringende Anschaffungen fir sein Eigenheim notig
gehabt habe. Die Tatigkeit des Rasenmahens kdnne nicht als Werk- und auch nicht
als Dienstleistung angesprochen werden, da es sich dabei um eine vollig

untergeordnete Tatigkeit gehandelt habe. Die Beschwerdefiihrerin komme daher
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grundsatzlich zu dem Ergebnis, dal die zwischen AS und ihr gegebenen
Rechtsbeziehungen die Giberwiegenden Merkmale eines Werkvertragsverhaltnisses
im Sinne der 88 1165 ff ABGB getragen hatten und dal diese Merkmale gegeniiber
den fir Dienstvertrage typischen Merkmalen nach 88 1153 ff ABGB in den
Vordergrund getreten seien. Wenn aber von der belangten Behorde diese
Rechtsbeziehungen als Hilfsarbeitertatigkeit qualifiziert wirden und ausgesprochen
werde, daR die Téatigkeit der Voll- und Arbeitslosenversicherungspflicht zu
unterstellen sei, so sei dies rechtsirrtimlich geschehen.

Die Beschwerde ist auch hinsichtlich dieser Ausfiihrungen unberechtigt. Der
angefochtene Bescheid bezieht sich (mit Unterbrechungen) auf die Zeit vom
13. Janner 1975 bis 5. Juli 1975. Der rechtlichen Beurteilung in der gegensténdlichen
Angelegenheit ist daher die in dieser Zeit geltende Gesetzeslage zugrunde zu legen.

Gemall § 4 Abs. 1 Z. 1 ASVG sind auf Grund dieses Bundesgesetzes die bei
einem oder mehreren Dienstgebern beschaftigten Dienstnehmer in der Kranken-,
Unfall- und Pensionsversicherung versichert (vollversichert), wenn die betreffende
Beschéaftigung weder gemé&f 88 5 und 6 leg. cit. von der Vollversicherung

ausgenommen ist, noch nach § 7 leg. cit. nur eine Teilversicherung begrindet.

Gemal? § 1 Abs. 1 lit. a AIVG 1958, in der Fassung BGBI. Nr. 261/1967, sind
Dienstnehmer, die bei einem oder mehreren Dienstgebern beschéftigt sind, fir den
Fall der Arbeitslosigkeit versichert (arbeitslosenversichert), soweit sie in der
Krankenversicherung auf Grund gesetzlicher Vorschriften pflichtversichert oder
selbstversichert (8§ 19 a ASVG) und nicht nach MalRgabe der ndher genannten

Bestimmungen versicherungsfrei sind.

Gemall § 5 Abs. 1 Z. 2 ASVG, in der Stammfassung und auch in der Fassung
der 21. ASVG-Novelle, BGBI. Nr. 6/1968, sind u. a. Dienstnehmer hinsichtlich einer
Beschaftigung, die nach § 5 Abs. 2 leg. cit. in der jeweils anzuwendenden Fassung
als geringfligig anzusehen ist, von der Vollversicherung nach
8 4 leg. cit. - unbeschadet einer nach 8§ 7 leg. cit. oder nach § 8 leg. cit. eintretenden

Teilversicherung - ausgenommen.
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Der § 35 Abs. 1 ASVG, in der Stammfassung und auch in der Fassung der
21. ASVG-Novelle, BGBI. Nr. 6/1968, bestimmt, dal? als Dienstgeber im Sinne des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes derjenige gilt, fiir dessen Rechnung der
Betrieb (die Verwaltung, die Hauswirtschaft, die Tatigkeit) gefhrt wird, in dem der
Dienstnehmer (Lehrling) in einem Beschaftigungs(Lehr)verhaltnis steht, auch wenn
der Dienstgeber den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst genommen hat

oder ihn ganz oder teilweise auf Leistungen Dritter anstelle des Entgeltes verweist.

Schliellich ist der § 4 Abs. 2 ASVG anzufuhren, wonach Dienstnehmer im
Sinne des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes ist, wer in einem Verhaltnis
personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegen Entgelt beschéftigt wird; hiezu
gehoren auch Personen, bei deren Beschéftigung die Merkmale personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegenuber den Merkmalen selbstandiger Ausiibung

der Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

In der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. zuletzt das
hg. Erkenntnis vom 24. Juni 1976, ZI. 415/75, auf das unter Erinnerung an Art. 14
Abs. 4 der Geschaftsordnung des Gerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen
wird) werden flr das Verhaltnis personlicher Abhangigkeit die fehlende Mdglichkeit,
uber die Arbeitszeit auf langere Sicht frei zu verfiigen, die personliche Arbeitspflicht,
die Unterwerfung unter betriebliche Ordnungsvorschriften, die Verpflichtung,
Weisungen zu befolgen, die Uberwachung der Arbeit und die disziplinare
Verantwortlichkeit als charakteristisch angesehen. VVon diesen Merkmalen sind
allerdings - was nicht zuletzt durch die sich stdndig &ndernde Gestaltung der
Arbeitsverhaltnisse deutlich wird - nur die persénliche Arbeitspflicht, die Bindung an
Ordnungsvorschriften tiber den Arbeitsort, die Arbeitszeit und das arbeitshezogene
Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs- und Kontrollbefugnisse

unterscheidungskraftige Kriterien.

Unter diesem Gesichtspunkt ist das Merkmal der Dauer unverwendbar, weil
es nicht nur dem Dienstvertrag, sondern auch dem freien Dienstvertrag und dem

Werkvertrag eigen ist. Die Zuweisung einzelner Arbeitsaufgaben ist, wie der freie
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Dienstvertrag zeigt, mit personlicher Selbstandigkeit vereinbar. Die das
Arbeitsverfahren betreffenden Weisungen und Kontrollen sind unergiebig, weil sich
schon bei einer geringen Qualifikation des Arbeitenden ein gewisser fachlicher
eigener Entscheidungsbereich findet, der sich aufsteigend nach oben standig
erweitert. Disziplinarrechte endlich sind dem Dienstgeber nicht schon kraft Gesetzes

eingerdumt, sondern entstehen erst durch besondere Vereinbarung.

Wirtschaftliche Abhangigkeit - die nach der Rechtsprechung ihren
sinnféalligen Ausdruck im Fehlen der im eigenen Namen auszutibenden
Verfligungsmacht Gber die nach dem Einzelfall fiir den Betrieb wesentlichen
organisatorischen Einrichtungen und Betriebsmittel findet - ist bei entgeltlichen

Arbeitsverhaltnissen die zwangslaufige Folge personlicher Abhé&ngigkeit.

Die inhaltliche Ruge der Beschwerdefhrerin in dieser Beziehung ist im
wesentlichen dahin zu verstehen, dal3 schon auf Grund des von der belangten
Behorde als erwiesen angenommenen Sachverhaltes ihre Beurteilung, es sei ein
sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhéaltnis vorgelegen, unrichtig sei.
Die von der Beschwerdefiihrerin behauptete Freiheit des AS, sich die Arbeitszeit frei
einteilen zu kdnnen bzw. kirzer oder langer zu arbeiten, ist an und fiir sich ein
Hinweis dafir, dal3 die in der Rechtsprechung geforderte Bindung an die
Ordnungsvorschriften Gber die Arbeitszeit hinsichtlich dieses Merkmales nicht
bestand. Im konkreten Fall jedoch muR beachtet werden, da AS aulRerdem bei einer
Bergbaugesellschaft beschéftigt war und dort eine unregelmaRige Arbeitszeit hatte.
Unter dieser Voraussetzung ist es flr die Bejahung eines
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhéltnisses bei der
Beschwerdefiihrerin nicht hinderlich, wenn diesem die ausdruckliche oder
stillschweigende (aus einem konkludenten Verhalten ersichtliche) Vereinbarung
zugrunde liegt, die ibernommene Arbeitspflicht mit einer gewissen RegelmaRigkeit
in der dafir jeweils zur Verfligung stehenden - weil anderweitig nicht gebundenen -

Zeit zu erfillen.
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Aulerdem widerspricht es einem sozialversicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnis nicht, wenn der Dienstgeber die Erfiillung der vereinbarten
Aufgaben dem Dienstnehmer tiberlaRt, weil dieser davon mehr versteht. Die
Rechtsprechung gesteht - wie oben dargelegt - dem Dienstnehmer schon bei einer
geringen Qualifikation einen gewissen fachlichen eigenen Entscheidungsbereich zu.
Im Gbrigen wird dieses Argument von der Beschwerdefiihrerin ebenso wie dasjenige
uber die fur AS angeblich gegebene Ablehnungsmadglichkeit der Ausfiihrung einer
Tatigkeit nur im Zusammenhang mit den Bau- oder Brunnengrabarbeiten
vorgebracht. Hinsichtlich des Rasenmahens sowie der Gartenarbeiten, die auf Grund
des Beweisverfahrens von AS ebenfalls fur die Beschwerdefiihrerin vorgenommen
wurden, behauptet diese nicht, dal? ihre Organe keine Weisungen geben und keine
Kontrollen durchfiihren durften oder dal AS berechtigt war, die Ausfiihrung einer
dieser Arbeiten abzulehnen. Unerkléarlich ist es, wieso nach der in der Beschwerde
vertretenen Meinung die Tatigkeit des Rasenmahens nicht als Dienstleistung

angesprochen werden konne.

Weiters ist noch festzuhalten, daR die Behauptung der Beschwerdefiihrerin,
sie habe in ihrem Verhéltnis zu AS auf den Grundsatz der Leistung abgestellt, dem
Beweisergebnis des nunmehr zu Gberprifenden Verwaltungsverfahrens widerspricht.
Sogar die beiden Gesellschafter der Beschwerdeftihrerin erklarten bei der
mundlichen Verhandlung am 28. Janner 1977 bzw. bei der Fortsetzung am
4. Februar 1977 niederschriftlich, dal die Arbeit des Brunnenbaues stundenweise
bezahlt worden sei. Auch diese Tatsache spricht eher flr ein
sozialversicherungspflichtiges Beschéftigungsverhéltnis. Dieser rechtliche Schluf ist
nach Meinung des Verwaltungsgerichtshofes tiberdies aus samtlichen konkreten
Umsténden des von der belangten Behdrde angenommenen Sachverhaltes zu ziehen,
weshalb nicht die von der Beschwerdefiihrerin im Rahmen ihres VVorbringens
aufgezeigte Rechtswidrigkeit gegeben ist. Im tbrigen unterscheidet sich der
vorliegende Fall insofern von demjenigen, tber den mit Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 27. Oktober 1971, ZI. 1479/71, entschieden wurde,



-16 -

als damals nur eine kurzfristige Téatigkeit tber das Wochenende oder wahrend des

Urlaubes zu beurteilen war.

Die Beschwerdefiihrerin behauptet aber schliel}lich unter dem Gesichtspunkt
der Verletzung von Verfahrensvorschriften eine Erganzungsbedirftigkeit des
Sachverhaltes und eine Begriindungsliicke im angefochtenen Bescheid. Was die
Bemangelung hinsichtlich einer neuerlichen Einvernahme des Medizinalrates Dr. JM
betrifft, so ist darauf hinzuweisen, daf} dieser am 28. Juli 1976 tber die
gegensténdliche Angelegenheit im Gemeindeamt P als Zeuge aussagte und auf
Grund der Weisung der belangten Behdrde auch fiir die am 28. Janner 1977
durchgefuhrte mindliche Verhandlung geladen wurde, er jedoch mit Schreiben vom
26. Janner 1977 mitteilte, es sei ihm aus dienstlichen Griinden unmdglich, an dieser
Verhandlung teilzunehmen, und er habe im tbrigen zu seinen schon vorher

abgegebenen Aussagen nichts mehr hinzuzufiigen.

Im Hinblick auf den Umstand, dal es der belangten Behérde nach ihrer
schriftlichen Weisung vom 4. Janner 1977 offenbar darauf ankam, alle Parteien
sowie samtliche Zeugen im Rahmen dieser mundlichen Verhandlung zu héren,
unterlief dadurch kein Verfahrensmangel, dal3 Dr. JM nachtréaglich und allein nicht
mehr neuerlich als Zeuge vernommen wurde. AuBerdem durfte die belangte Behorde
auf Grund seiner Erklarung, nichts Weiteres sagen zu kénnen, berechtigterweise
davon ausgehen, daf sie zu keiner anderen Sachverhaltsfeststellung komme, wenn

Dr. JM nochmals als Zeuge befragt werde.

Ferner trifft der Beschwerdevorwurf nicht zu, daR die Beischaffung des
bezughabenden Aktes des Landesgerichtes fiir Strafsachen Graz, ZI. 6 EVr 1991/75,
unterblieben sei. Die belangte Behdrde wies am SchluR des angefochtenen
Bescheides ausdricklich darauf hin, daR die personliche und wirtschaftliche
Abhangigkeit des AS nicht zuletzt auch durch diesen Strafakt bestatigt werde. Im
rechtskréftig gewordenen Urteil des Landesgerichtes fur Graz vom 9. Oktober 1975
wurde dem Gesellschafter der Beschwerdefiihrerin, KW, angelastet, die Vorschriften
der Allgemeinen Dienstnehmerschutzverordnung, BGBI. Nr. 265/1951, sowie der
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Verordnung zum Schutz des Lebens und der Gesundheit von Dienstnehmern bei
Ausfuhrung von Bauarbeiten, Bauneben- und Bauhilfsarbeiten, BGBI. Nr. 267/1954,
nicht eingehalten zu haben.

Schlief3lich ist festzuhalten, dal3 es eine Rechtsfrage ist, ob eine bestimmte
Tatigkeit diejenige eines sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses
ist oder nicht. Die belangte Behorde hat daher zu Recht den in dieser Richtung
beantragten Sachverstandigenbeweis nicht aufgenommen. Ebensowenig war es aus
den oben angefiihrten Rechtsausfiihrungen im gegensténdlichen Fall erforderlich,
daf3 sich die belangte Behdrde mit den Ausfiihrungen der Beschwerdefuihrerin
auseinandersetzte, wonach AS neben seiner hauptberuflichen Téatigkeit im Bergbau P
auch bei verschiedenen anderen Eigenheimbauern sowie bei sonstigen Personen

mitgeholfen und selbst ein Eigenheim errichtet habe.

Aus samtlichen aufgezeigten Erwagungen erweist sich die Beschwerde als
unbegrindet, weshalb sie gemal § 42 Abs. 1 VWGG 1965 abzuweisen war. Damit
ertbrigt sich auch eine Entscheidung tber den Antrag der Beschwerdefihrerin, dem
angefochtenen Bescheid die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die 88 47 ff VwWGG 1965 in
Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 4/1975. Das
Kostenmehrbegehren der mitbeteiligten TS war abzuweisen, weil in den
Pauschalbetrédgen dieser Verordnung der Einheitssatz und die Umsatzsteuer bereits
berucksichtigt sind.

Wien, am 27. Oktober 1977



